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Resumo:

O presente artigo versa sobre a aplicagdo de principios constitucionais para a boa
utilizacdo do novo Cédigo de Processo Civil. Tem como objetivo demonstrar que, a luz
da novel interpretacdo sistematica, alguns destes principios obtiveram novos
significados, fruto de um novo Processo Civil que esta se desenvolvendo no Brasil. As
interpretacdes com base em previsdes constitucionais, como resta provado, previne a
jurisprudéncia defensiva, em prol de um processo que tenha maior rendimento, em
busca de decisGes de mérito e ndo em juizo de admissibilidade. Assim, pretendo analisar
0S Novos contornos de principios constitucionais de alta envergadura para compreender
0 novo sistema processual, de modo que ndo havera interpretacdo que nao passe pela
Constituicdo, no Processo Civil democratico.
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Abstract:

The current article discusses the enforcement of constitutional principles for good usage
of the new Civil Procedure Code. It has an objective of demonstrating that, in the light
of the novel systematic interpretation, some of these principles gained new meaning,

due to a new Civil Procedure that is being developed in Brazil. The interpretations
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based on constitutional prefiguration, prevents defensive jurisprudence, so that the
process has a better productivity, in search of decision on the merits, not on legal
admissibility. Hence, | intend to analyse the new outlines of high scale constitutional
principles to understand the new procedural system, so that there will be no
interpretation that does not go through the Constitution, in democratic Civil Procedure.
Keywords:

constitutional principles; civil procedure; legal hermeneutics.
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INTRODUCAO

Lasciate ogni speranza, voi ch’entraté®. Esta frase de A Divina Comédia, de
Dante Alighieri, pode muito bem traduzir alguns sentimentos para com o novo Codigo
de Processo Civil e sua distinta sistematica. Penso ser isso possivel por uma série de
distintos motivos, dentre 0s quais considero o mais importante o fato de ser o primeiro
Codigo Processual num regime efetivamente democrético, porquanto os cddigos
anteriores foram de 1939 e 1973, momentos de Estado social®.

Contudo, ndo ha motivo para temer. Muito embora o CPC de 2015 seja de um
regime efetivamente democratico, a Constituicdo Federal ja nos colocou dentro da
ambiéncia da democracia e do Estado Constitucional de Direito (Verfassungsstaat).
Lamentavelmente, porém, vive-se num momento de profunda “desconstitucionalizagdo
do direito™

Assim, o novel codigo é um oasis no deserto. Um pingo de esperanca. A
evidéncia mais chocante desse fato se encontra no Capitulo I, do Titulo Unico, do Livro
| do CPC-2015: das normas fundamentais do processo civil.

Como fica evidente, a legislacdo processual passa a reproduzir preceitos

constitucionais e legais no bojo do codex, em sua parte inicial, como se estabelecendo

% Tradug&o livre: “Abandonai toda a esperanca, vos que entrais.”

% Além disso, a Comissdo do novo Cddigo de Processo Civil, sob o brilhante comando do
Ministro Luiz Fux, buscou tornar real o ideal da razodvel duracdo do processo, que esta
esculpido na Constitui¢do Federal, mas que a “morosidade” judiciaria terminava por ndo admitir
gue isso acontecesse. Dessa forma, pode-se afirmar que o CPC-2015 bebe muito da fonte do
acesso a justica. Nesse sentido, Luiz Fux afirma que “A ideia de que 37 (trinta e sete) anos
depois do Cddigo de 1973 impunha-se elaborar um novo ordenamento, atento aos novos
reclamos eclipsados na clausula constitucional da ‘“‘duragdo razoavel dos processos”, a
Comissao, a luz desse ideario maior, entendeu erigir novéis institutos e abolir outros que se
revelaram ineficientes ao longo do tempo, com o escopo final de atingir a meta daquilo que a
genialidade do processualista denominou de uma &rdua tarefa para os juizes: ‘Fazer bem e
depressa’” (FUX, 2014, p. 266)

* Termo que utilizo para indicar ndo o movimento contrario aquele da constitucionalizacio,
muito recente, de modo a possivelmente indicar que voltou a se observar a lei per si, € ndo
interpretando conforme a Constituicdo (Verfassungskonforme Auslegung). A bem da verdade,
utilizo-me dessa nomenclatura para constatar o fato da Lei Maior ser ignorada em pleno apice
da constitucionalizacdo! Isso fica muito mais visivel na seara do Processo Penal, onde as
garantias mais bésicas terminam por serem ignoradas com base, ndo raro, na nogdo de pas de
nullité sans grief (ironicamente, muitas vezes o réu € condenado — sans grief?).
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parametros inarredaveis de todo o Processo Civil. Seu antecessor, por sua vez, ja
iniciava no Processo de Conhecimento, de modo que as “normas fundamentais”
ficavam esparsas, diluidas em todo o corpo do Codigo, talvez tdo diluidas que nédo
notadas. A titulo exemplificativo, podemos observar a famigerada jurisprudéncia
defensiva, que obsta(va) a efetiva prestacdo jurisdicional, mormente nos Tribunais
Superiores®®.

A constatacdo ndo é apenas minha. Com acuidade, preleciona Fredie Didier Jr.

(grifei):

Embora se trate de uma obviedade, é pedagdgico e oportuno o alerta
de que as normas de direito processual civil ndo podem ser
compreendidas sem o confronto com o texto constitucional, sobretudo
no caso brasileiro, que possui um vasto sistema de normas
constitucionais processuais, todas orbitando em torno do principio do
devido processo legal, também de natureza constitucional.

> Por exemplo, a Sumula 418 do Superior Tribunal de Justica assim estd enunciada: “E
inadmissivel o recurso especial interposto antes da publicacdo do acérddo dos embargos de
declaracdo, sem posterior ratificacdo.” Nesse sentido veio, em boa hora, o art. 1.024, §5°, do
CPC-15, verbis: “Se os embargos de declaragédo forem rejeitados ou ndo alterarem a concluséo
do julgamento anterior, o recurso interposto pela outra parte antes da publicacdo do
julgamento dos embargos de declaracéo sera processado e julgado independentemente de
ratificacdo.” O entendimento do STJ era um oObice enorme a prestagdo jurisdicional plena e
tinha o fito, data venia, apenas de reduzir o nimero de processos a serem julgados. Afinal, os
aclaratérios raramente tém efeito infringente (modificativo) da decisdo embargada, porquanto
ndo é seu objetivo um novo julgamento da matéria, mas corrigir eventuais obscuridades,
contradi¢bes e omissdes. Inafastavel a conclusdo de que, em ndo havendo efeito infringente, a
decisdo permanecera substancialmente a mesma, de modo que a exigéncia de ratificacdo é um
formalismo excessivo que ndo encontra espeque na Constituicdo Federal, quando esta prevé o
direito & apreciagdo jurisdicional como clausula pétrea. Assim, com o novo Cédigo, dever-se-4
ter como superada a Simula em questao.

® Nesse jaez, a andlise de Teresa Arruda Alvim Wambier é acurada: afirma ela que o novo
Cddigo tem a pretensdo de fazer com que o processo “renda mais”, de forma a resolver
integralmente a controvérsia, isto é, com decisdes de mérito, e ndo meramente de
inadmissibilidade. No bojo dos recursos, afirma a ilustre autora: “No plano dos recursos, houve
também um ndmero consideravel de modificacdes com esta finalidade. Claro, muitas delas, se
analisadas isoladamente, podem levar a que se afirme, equivocadamente, que o Judiciario teria
“muito mais trabalho”. Mas sob a dtica macro, esta sobrecarga, que, de fato, existe, compensa.
Exemplo expressivo de alteracdes do sistema que tiveram esta finalidade séo as novas regras
que dizem respeito aos recursos especial e extraordinério. Veja-se o art. 1.029, § 3°, do NCPC
em que esta dito, com toda a clareza possivel, que defeitos formais ndo graves ndo devem
impedir a apreciacdo do mérito do recurso. Devem ser desconsiderados ou corrigidos. Alude-se
a “recurso tempestivo”, para que ndo se tenha duvida de que a tempestividade é requisito de

admissibilidade que néo se pode dispensar.” (WAMBIER, 2016, p. 189)
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Ele é claramente uma tomada de posi¢do do legislador no sentido de
reconhecimento da forca normativa da Constituico.
E isso ndo é pouca coisa. (DIDIER JR., 2016, p. 49)

Existem vérias afirmacfes de suma importancia que Fredie Didier Jr. aponta. A

mais evidente é a de que existem normas processuais na Carta da Republica. Nao se
trata de novidade alguma para o processo civil. Em compensacéo, é bastante recente a
nocdo de forma normativa da Constituicdo (Vorherrshat der Verfassung), levando
sempre em conta a superioridade das normas constitucionais.

Com a palavra, Luis Roberto Barroso:

Com a reconstitucionalizacdo que sobreveio a 22 Guerra Mundial, este
guadro comecou a ser alterado. Inicialmente na Alemanha e, com
maior retardo, na Italia. E, bem mais a frente, em Portugal e na
Espanha. Atualmente, passou a ser premissa do estudo da Constituicédo
o reconhecimento de sua forca normativa, do carater vinculativo e
obrigatério de suas disposicOes. Vale dizer: as normas constitucionais
sdo dotadas de imperatividade, que é atributo de todas as normas
juridicas, e sua inobservancia ha de deflagrar os mecanismos préprios
de coacdo, de cumprimento forcado. A propdsito, cabe registrar que o
desenvolvimento doutrinario e jurisprudencial na matéria néo
eliminou as tens@es inevitaveis que se formam entre as pretensées de
normatividade do constituinte, de um lado, e, de outro lado, as
circunstancias da realidade fatica e as eventuais resisténcias do status
quo.

O debate acerca da forga normativa da Constituicdo s6 chegou ao Brasil, de

maneira consistente, ao longo da década de 80, tendo enfrentado as resisténcias
previsiveis. Além das complexidades inerentes a concretizacdo de qualquer ordem
juridica, padecia o pais de patologias cronicas, ligadas ao autoritarismo e a insinceridade
constitucional. N&o € surpresa, portanto, que as Constituicdes tivessem sido, até entdo,
repositorios de promessas vagas e de exortacdes ao legislador infraconstitucional, sem
aplicabilidade direta e imediata. Coube a Constituicao de 1988, bem como a doutrina e a
jurisprudéncia que se produziram a partir de sua promulgacdo, o mérito elevado de
romper com a posi¢do mais retrégrada. (BARROSO)

O titulo do trabalho do ilustre jurista ndo autoriza qualquer sorte de
tergiversacdo no assunto. N&o so o triunfo do Direito Constitucional fora tardio, como o
do Brasil mais ainda. A Constituicdo Federal passou a ser efetivamente uma norma
juridica, dotada de todas as caracteristicas que uma norma tem, com a peculiaridade de
ser a norma suprema. Mesmo isso, porém, ndo foi suficiente, pois (grifei) “o fato € que
as especificidades das normas constitucionais (v. supra) levaram a doutrina e a
jurisprudéncia, ja de muitos anos, a desenvolver ou sistematizar um elenco préprio de

principios aplicaveis a interpretacao constitucional.” (BARROSO)
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Quer dizer, a normatividade da Constituicdo passa a se expressar, igualmente,
por meio de principios, em conjunto com regras, distin¢do esta que demandaré relevante
elucubracéo.

Da mesma forma, conclui Leonardo Carneiro da Cunha:

O reconhecimento dessa forca normativa da Constitui¢do, juntamente
com a nova hermenéutica constitucional e com a ampliacdo da
jurisdicdo constitucional, sdo os trés elementos que viabilizaram a
constitucionalizagdo do direito, entendida como um fendmeno de
expansdo da aplicabilidade das normas constitucionais, cujo contetdo
axiolégico se irradia, com forga normativa, sobre todo o sistema
juridico. Os principios constitucionais passam a condicionar a
validade e o sentido de todo o ordenamento. (CUNHA, 2012, p. 9296)
Assim, ndo e possivel que a andlise do novo Cddigo de Processo Civil,

especialmente para entendé-lo como um efetivador das previsfes constitucionais, ndo
passe pela teoria constitucional ou mesmo pela teoria dos principios, para que se
diferencie o que € do que ndo é. Obviedades, por vezes, precisam ser ditas.

A TEORIA DOS PRINCIPIOS: PARA ALEM DO IMAGINARIO
MITOLOGICO BRASILEIRO

Dessas premissas, porém, ndo esta autorizada a conclusé@o de que o novo Cddigo
de Processo Civil ¢ uma mudanca na teoria dos principios do ponto de vista meramente
académico. E dizer: existe um viés pratico muito mais acentuado nas mudancas trazidas
pela nova legislagdo’. A teoria terd muito a ganhar ao ser (re)lembrada da normatividade
dos principios.

Aqui, repito a correta afirmacdo de Camilla Mattos Paolinelli, que ensina:

Essa intencdo de harmonia da lei ordinéria em relacdo a Constituicdo
Federal fica evidente nos dispositivos inaugurais do projeto (art. 1° a
12). Nesses, é louvavel a preocupacdo com a aplicagdo dindmica do
contraditério como garantia de participacdo e influéncia, bem como
com a isonomia, além da fundamentacdo das decisbes e a duracéo
razoavel do processo. A redefinicdo dos limites do contraditério com
0 compartilhamento argumentativo entre partes e juiz, impede que o

" O que ndo significa que todas essas mudangas sejam necessariamente positivas ou mesmo
teoricamente corretas. Subsistiram teratologias ainda no novo Cédigo de Processo Civil, sendo
uma das mais gritantes e pertinentes ao presente artigo a previsdo da possibilidade de
ponderacgéo em caso de colisdo de normas (art. 489, §2°)! Em caso de conflito de normas, ndo se
deve partir para o critério da ponderacdo (Abwagung), mas sim observar se estamos diante de
um principio (neste, aplicar-se-4 a lei de colisdo — ALEXY, 1993, p. 90-95) ou uma regra (para
esta, a declaracdo da invalidade de uma delas — ALEXY, 1993, p. 88).
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magistrado surpreenda as partes com argumentos decisorios ndo
submetidos ao debate. Nesse sentido, destacam-se a redacdo dos
artigos 5° e 10 do projeto - o primeiro consagra a chamada formacéo
participada do mérito, garantindo as partes a possibilidade de
participacdo efetiva (contraditério como garantia de influéncia) na
construgdo do pronunciamento decisorio, enquanto o segundo tem a
pretenséo de evitar as chamadas decisdes — surpresa. (PAOLINELLI,
2013, p. 51-52)

Barbosa Moreira afirma que o tratamento mais carinhoso para com 0s assuntos

processuais pela Constituicdo de 1988 mostra que, ao dar assento firme a essas

preocupacdes, faz com que elas fiquem imunizadas dos humores “as vezes caprichosos
do legislador ordinario” (MOREIRA, 1997, p. 195). E César Landa arremata:

Com efeito, os direitos fundamentais sdo valiosos na medida em que
contam com garantias processuais, que permitem opé-los ndo apenas
perante os tribunais, mas também perante a administracdo e inclusive
entre particulares e nas casas parlamentares. A tutela dos direitos
fundamentais mediante o processo conduz a duas coisas: primeiro, que
se garanta o direito ao devido processo legal material e formal dos
cidadaos, segundo, que o Estado assegure a tutela jurisdicional.

Dessa maneira, a tutela judicial e o devido processo legal se
incorporam ao conteudo essencial dos direitos fundamentais, como
elementos do nicleo duro deles. Permitindo desta maneira que, a um
direito corresponda sempre um processo e gue um processo suponha
sempre um direito; porém, em qualquer deles supostas su validez y
eficacia la defina su respeto a los derechos fundamentales.8 (LANDA,
2002, p. 446)

Neste ponto, Lénio Streck é irretocavel:

Portanto, é equivocado pensar que 0s principios constitucionais
representam a positivacdo dos valores. O Direito ¢ um sistema
formado por regras (preceitos) e principios. Ambos sdo normas. A
diferenca entre a regra e o principio é que este esta contida naquela,
atravessando-a, resgatando o mundo o mundo pratico. Na medida em
que o mundo pratico ndo pode ser dito no todo — porque sempre sobra
algo — o principio traz a tona o sentido que resulta desse ponto de
encontro entre texto e realidade, em que um nado subsiste sem o outro

® No original: “En efecto, los derechos fundamentales son valiosos en la medida que cuentan
con garantias procesales, que permiten accionarlos no sélo ante los tribunales, sino también
ante la administracion e incluso entre los particulares y las camaras parlamentarias. La tutela
de los derechos fundamentales a través de procesos, conduce necesariamente a dos cosas:
primero, que se garantice el derecho al debido proceso material y formal de los ciudadanos vy,
segundo, que el Estado asegure la tutela jurisdiccional.

De esa manera, la tutela judicial y el debido proceso se incorporan al contenido esencial de los
derechos fundamentales, como elementos del nucleo duro de los mismos. Permitiendo de esta
manera que, a un derecho corresponda siempre un proceso y que un proceso suponga siempre
un derecho; pero, en cualquiera de ambos supuestos su validez y eficacia la defina su respeto a
los derechos fundamentales.” (tradugdo minha)
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(aqui, o antidualismo entra como condicdo de possibilidade para a
compreensao do fendmeno). (STRECK, 2014, p. 170)
Além disso, ndo pode restar sem mencao a tormentosa questdo da separagdo do

direito e da moral, na esteira da primeira afirmacdo de Lénio Streck supra. Essa
problematica ndo € despicienda para a analise, pois uma vez que principios também sao
normas, é necessario se perguntar sobre a (ndo) influéncia da moral no direito,
porquanto a eficécia deles esta condicionada a analise em tela.

Aqui, muito oportuna a analise de Luigi Ferrajoli sobre o dissidio, postulando
que a pretensdo de correcao do Direito pela moral, ou mesmo de um minimo ético, ndo
€ mais que jusnaturalismo. N&o significa que a tese jusnaturalistica seja de menor
importancia, mas que numa analise dos principios constitucionais, inarredavel a
premissa de que eles ndo podem estar no bojo de uma consciéncia coletiva tdo
abstrativizada. Eis a licdo de Ferrajoli:

A tese de que todo ordenamento juridico satisfaz objetivamente
alguma «pretensdo de corre¢do» e algum «minimo ético» — de tal
modo que Direito e moral estariam conectados, e a justica, a0 menos
em una minima medida, seria uma caracteristica necessaria do Direito
e una condigdo de validade das normas juridicas—, ndo é mais que a
velha tese jusnaturalista.9 (FERRAJOLI, 2011, p. 31)

Tal concepgdo do cognoscitivismo ético é incompativel com a nogdo de

legalidade que aqui se prega para a efetiva tutela jurisdicional no campo do Direito
Processual Civil e no novo CPC.

Tal constatacdo é importante, pois, no imaginario juridico brasileiro, se criou a
nogcdo de principios como pequenos enunciados plenipotenciarios, com o fito de
justificar decisdes finalisticas e politicas, com a mesma pretensdo de correcdo que
Ferrajoli menciona. Ndo € por outro motivo que Lénio Streck identifica um
pamprincipiologismo no Direito brasileiro, identificando alguns “principios” no minimo
curiosos: principio da simetria, principio da confianca, principio da inalterabilidade ou
da invariabilidade da sentenca, principio do fato consumado, principio da situacéo
excepcional consolidada, principio da confianca, dentre muitos outros (STRECK, 2014,
p. 172-173). S&o efetivamente “principios” com a mais clara pretensdo retorico-

corretiva, como se pretendesse, com a moral, corrigir o Direito.

® No original: “La tesis de que todo ordenamiento juridico satisface objetivamente alguna
«pretension de correccion» y algin «minimo ético» —de modo tal que Derecho y moral
estarian conectados, y la justicia, al menos en una minima medida, seria un rasgo necesario del
Derecho y una condicion de validez de las normas juridicas—, no es mas que la vieja tesis
iusnaturalista.” (tradug¢do minha)
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Nesse viés, veio com acerto o0 CPC-2015, ao deixar de apostar no paradigma que

remonta ao século de XIX, apostando no protagonismo judicial. E a prelecdo de Lénio

Streck:

N&o ¢ facil acabar com os fantasmas de Oskar Bulow, Menger, Klein,
Carnelutti, Couture, Liebman e outros que continuam a atazanar a
alma de alguns processualistas brasileiros. Trata-se de uma
coagulacdo de sentidos. Os instrumentalistas — mormente eles —
continuam a acreditar que a solucdo do processo estd no
“protagonismo judicial”. Nisso ha um deja vu, que nos remete ao
século XIX.

Com efeito, lemos, nas ultimas décadas, que a interpretacdo do direito
é nitidamente dependente de um sujeito cognoscente: o julgador. E
essa questdo vem de longe; na verdade, da virada do século XIX para
0 século XX. Desde entdo, ha um problema filos6fico-paradigmatico
gue continua presente nos diversos ramos do direito, passados dois
séculos, mormente na problematica relacionada a jurisdi¢do e ao papel
destinado ao juiz — especialmente no processo civil. Desde Oskar Von
Bulow — questdo que também pode ser vista em Anton Menger e
Franz Klein —, a relacdo publicistica esta lastreada na figura do juiz
como um porta-voz avancado do sentimento juridico do povo, com
poderes para além da lei, tese que viabilizou, na sequéncia, a Escola
do Direito Livre. (STRECK, 2015, p. 36)

Noutro brilhante artigo, arremata:

Parece que, no Brasil, compreendemos de forma inadequada o sentido
da producdo democratica do direito e o papel da jurisdicdo
constitucional. Tenho ouvido em palestras e seminarios que “hoje
possuimos dois tipos de juizes”: aquele que se “apega” a letra fria (sic)
da lei (e esse deve “desaparecer”, segundo alguns juristas) e aquele
que julga conforme os “principios” (esse € o juiz que traduziria os
“valores” — sic — da sociedade, que estariam “por baixo” da “letra fria
da lei”). Pergunto: cumprir principios significa descumprir a lei?
Cumprir a lei significa descumprir principios? Existem regras (leis ou
dispositivos legais) desindexados de principios? Cumprir a “letra da
lei” é dar mostras de positivismo? Mas, o que € ser um positivista?

(...)

Do mesmo modo, ndo apegar-se [sic] a letra da lei pode caracterizar
uma atitude positivista ou antipositivista. Por vezes, “trabalhar” com
principios (e aqui vai a dendncia do panprincipiologismo que tomou
conta do “campo” juridico de terrae brasilis) pode representar uma
atitude (deveras) positivista. Utilizar os principios para contornar a
Constituicdo ou ignorar dispositivos legais — sem lancar mdo da
jurisdicdo constitucional (difusa ou concentrada) — é uma forma de
prestigiar tanto a irracionalidade constante no oitavo capitulo da TPD
de Kelsen, quanto homenagear, tardiamente, 0 positivismo
discricionarista de Herbert Hart. Ndo é desse modo, pois, que
escapamos do positivismo. (STRECK, 2010, p. 169 e 171)

Esta crise paradigmatica é visivel até mesmo nos manuais de Direito Processual

Civil. Observemos, em Humberto Theodoro Junior: indica o autor que sdo alguns
principios do Direito Processual (THEODORO JR., 2015, p. 76-79) o principio ldgico,

segundo o qual os atos devem sempre ser deliberados no &mago da racionalidade (ainda
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bem!), o principio dialético, que obriga a observancia de critérios l6gicos que nao o das
ciéncias exatas, para a melhor interpretacdo e adequacdo ao caso (a doutrina, como
sempre, desvelando as profundezas do discurso juridico), a verdade real (voltando
alguns séculos na filosofia), o principio politico, para conformar o devido cumprimento,
por suas decisdes, as normas, principios (sic) e valores (sic) com os quais a Constituicdo
organiza o Estado Democréatico de Direito (e 0 cumprimento estaria vinculado ao que
sendo as normas e principios? — tautoldgica redacdo, ndo fosse suficiente apenas a
obviedade — a consciéncia do juiz?), dentre alguns outros.

Por sua vez, Marinoni, Arenhart e Mitidiero sdo, e isso € elogiavel, menos
incisivos e efetivamente retrdgrados na matéria, muito embora reconhecam o carater
axioldgico dos principios, em contraposi¢cdo ao que aqui é defendido (MARINONI;
ARENHART e MITIDIERO, 2015, p. 64-66).

Fredie Didier Janior, igualmente, postula a existéncia de certos principios com
duvidosa qualidade deontoldgica, v.g., 0 principio do respeito ao autorregramento da
vontade no processo (de longe, o mais disparatado — DIDIER JR., 2016, p. 133-137) e 0
principio da protecdo da confianca (DIDIER JR., 2016, p. 142-145), muito embora
menos “dogmaticamente” que Humberto Theodoro Junior.

Enfim, a nocéo de principios se desenvolveu a revelia da teoria que sobre eles
existe. Isso dito, podemos analisar efetivamente os efeitos dos principios aplicaveis ao

Processo, que adquirem nova significacdo (como prefiro, efetivacdo).

PRINCIPIOS PROCESSUAIS CONSTITUCIONAIS EM ESPECIE

A presente andlise pode ficar dividida, para os principios fundacionais do novo
Processo Civil, em trés grandes momentos: pré-processual, processual (interna
corporis) e pos-processual. Quer dizer, existem principios que balizam a esfera de
direitos antes mesmo da existéncia do processo (como a inafastabilidade da jurisdicéo e,
em certa medida, o devido processo legal, ao impedir a perda de bens e da liberdade
sem ele), durante o processo (devido processo legal, ampla defesa, contraditorio,
razodvel duracdo, fundamentacdo das decisGes etc) e pds-processual (a seguranca
juridica, ao dispor que a lei ndo prejudicara ato juridico perfeito, direito adquirido ou
coisa julgada, assim como a eficacia ex nunc da legislagéo processual).

Entretanto, o espaco é exiguo para analisar exaustivamente todas as citadas

modalidades, de modo que se faz necessario pincar aquilo que sobressai no novo CPC
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para substanciosa, embora sucinta, analise. Assim, compreendo salutar os principios do
devido processo legal, do contraditério e da fundamentacao das decisBes para o presente
momento, considerando suas mudangas muito alentadas e seus novos papéis dentro do

novo Processo Civil, ndo diminuindo a importancia processual de quaisquer outros.

O DEVIDO PROCESSO LEGAL

Expressdo oriunda do inglés (due process of law), tal principio é tido como
basilar e origindrio dos varios outros (isto €, o processo devido é aquele com
contraditério, com ampla defesa, com razoavel duragdo etc). A meu entender, trata-se de
uma relacdo tida inversamente. Nao é que o devido processo legal dé origem aos outros
principios constitucionalmente expressos, mas sim que a existéncia daqueles traz um
limite semantico-normativo destinado a tutela do jurisdicionado (isto €, ndo ha devido
processo sem 0s demais principios).

Segundo Renan Faria Kriiger Thamay e Rafael Ribeiro Rodrigues,

pode-se afirmar que o devido processo se desenvolve quando em um
determinado processo é assegurado as partes tratamento isonémico,
contraditdrio e equilibrado, buscando um resultado efetivo, adaptado e
convergente com o0s principios e postulados da instrumentalidade do
processo. Nesta hipotese restard, como observado, o devido processo
legal. (THAMAY e RODRIGUES, 2016, p. 362).

Assim, incabivel, compreendo eu, a analise do devido processo legal como um

principio autossuficiente semantica e normativamente. A expressdo em si SO tem
significado a luz de uma interpretacdo sistemética de toda a Carta da Republica, que
autoriza as ilag6es pertinentes ao devido processo.

H4, ainda, certa controvérsia sobre sua nomenclatura ser ou nao adequada.
Trago, para breve reflexdo, o seguinte comentario:

A Constituicdo fala em devido processo legal (due process of law). A
expressao é criticavel em no minimo duas frentes. Em primeiro lugar,
porque  remete ao  contexto  cultural  do Estado  de
Direito (Rechstaat, Etat Legal), em que o processo era concebido
unicamente como um anteparo ao arbitrio estatal, ao passo que hoje o
Estado Constitucional (Verfassungsstaat, Etat de Droit) tem por
missao colaborar na realizagdo da tutela efetiva dos direitos mediante
a organizacao de um processo justo. Em segundo lugar, porque da azo
a gue se procure, por conta da tradi¢do estadunidense em que colhida,
uma dimens&o substancial a previsdo (substantive due process of law),
quando inexiste necessidade de pensa-la para além de sua dimensdo
processual no direito brasileiro. Dai a razdo pela qual prefere a
doutrina falar em direito ao processo justo (giusto processo, proces
equitable, faires Vehfaren, fair trial) — além de culturalmente
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consentanea ao Estado Constitucional, essa desde logo revela o cariz
puramente processual de seu conteddo. (MARINONI; ARENHART e
MITIDIERO, 2015, p. 489-490)

Trata-se de escdlio adequado a realidade constitucional, muito embora possa
ultrapassar o sentido que a lei (lato sensu) prové ao processo, quando se o qualifica de
justo e ndo legalmente devido. Todavia, compreendo como positiva a ponderacdo acerca

do viés substancial do devido processo ser desnecessario.

O CONTRADITORIO EFETIVO

Para Daniel Neves, o contraditorio é formado por trés elementos: informacao,
reacdo e poder de influéncia (NEVES, 2016, p. 1). Afirma ele que o juiz deve informar
as partes dos atos processuais eventualmente praticados, assim como as partes terem o
poder de reagir, configurando um 6nus processual destas. Assim, critica ele:

N&o é feliz a redacédo do art. 9°, caput, do Novo CPC, ao prever que 0
juiz ndo proferird decisdo contra uma das partes sem que ela seja
previamente ouvida. Na realidade, ndo ha qualquer ofensa em decidir-
se sem que a outra parte tenha sido ouvida, j& que a manifestacdo dela
é um 6nus processual. A Unica compreensdo possivel do dispositivo
legal é de que a decisdo ndo sera proferida antes de intimada a parte
contraria e concedida a ela uma oportunidade de manifestacao.
(NEVES, 2016, p. 1)

Por ultimo, o poder de influéncia. O mesmo autor preleciona que é necessario,

nos termos do art. 7° do CPC, que a informagao seja “concretamente apta a influenciar a
formagao do convencimento do juiz” (ibidem), que, por sua vez, ndo € mais livre.

Significa, em outras palavras, a proibicdo das sentenze della terza via'®, néo
submetidas a contraditorio. Sobre isso, afirma, ainda, Fredie Didier Junior que a
“decisdo-surpresa [della terza via] é decisdo nula, por violagdo ao principio do
contraditorio.” (DIDIER JR., 2016, p. 85)

0 “Sono chiamate sentenze “della terza via” quelle pronunce nelle quali il giudice decide in
base a questioni rilevate d’ufficio non indicate alle parti nella fase del contraddittorio. La
Suprema Corte ha fissato e ribadito, con una serie di tre decisioni, una massima che sancisce la
nullita di queste particolari sentenze dette anche ‘a sorpresa’. Dalla prima sentenza Cass. Civ. ,
I, 21 novembre 2001, n. 14637 si giunge, passando per la pronuncia della Il sezione n. 15705
del 27 luglio 2005 (che invece ritiene valida o quantomeno non nulla la sentenza ‘della terza
via’), alla statuizione della 111 sezione n. 16577 del 5 agosto 2005 ove si ribadisce la nullita
qguando la questione non sollevata avrebbe comportato nuovi sviluppi della lite. Questa
tendenza viene definitivamente confermata dalla sentenza della Ill sezione, 31 ottobre 2005, n.
21108.” (SOMAGGIO, 2007)
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Com o novo CPC, o contraditério adquire uma nova roupagem; é dizer: o art. 10
prevé que “o juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.” Significa
diferenciar cabalmente deciséo ex officio de decisdo sem contraditério. O exemplo mais
comum (e igualmente mais criticado) é o do reconhecimento da prescricdo: ora, €
possivel que a parte a quem a prescrigdo prejudica tenha fato interruptivo do prazo
prescricional a argumentar, de modo que a extin¢do do processo sem a oitiva dela s
podera, via de regra, gerar a reavaliacdo do caso em grau recursal, 0 que é uma
teratologia sem precedentes. E contraproducente, fazendo com que o processo renda
menos.

Segundo Leonardo Carneiro da Cunha, quebrando a nocdo defensiva do
contraditorio:

Significa que a principal finalidade do contraditério deixou de ser a
apresentacdo de defesa pelo réu, para passar a ser a influéncia no
desenvolvimento e no resultado do processo, razdo pela qual constitui
direito ndo s6 do réu, mas também do autor. O contraditério constitui
expressao da participagdo: todo poder, para ser legitimo, deve permitir
a participagdo de quem podera ser atingido com seu exercicio.
(CUNHA, 2012, p. 9310)

Ou seja, o contraditério deixa de ser visto de um ponto de vista quase

beligerante, mas como expressdo de um processo cooperativo (isto ser ou ndao um
principio € de se questionar pela teoria exposta supra).

O contraditorio, da maneira como foi colocado no CPC-2015, demonstra a
preocupacdo do legislador em produzir um processo que retire do juiz alguns de seus
poderes (muito embora tenha havido uma ampliagdo deles na parte especifica do
Cddigo).

NAO HA DECISAO SEM MOTIVACAO

“O novo sempre perturba”, aponta Lénio Streck, e continua, com seu usual
brilhantismo:

O NCPC causa estranhamento. H& dezenas de livros apresentando
interpretacdes das mais variadas. Uns dizem que o cddigo é perigoso
para a magistratura, havendo juizes ja de malas prontas para outros
paises (Estados Unidos e Rodésia, ao que me foi dito por ocasido de
dois congressos). Outros preparam o drible da vaca hermenéutico,
despistando uma aplicacdo mais efetiva. O artigo 489 ndo é feito para
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0 Brasil, brada-se em congressos e simposios. Onde se viu exigir
fundamentacdo esmiucada? (STRECK, 2016, p. 122)
O novo Cadigo Processual trouxe um dispositivo deveras polémico, qual seja, 0

art. 489, §1°''. E uma emanacéo do mandamento constitucional da fundamentacdo das
decisbes, norma de eficacia plena presente no art. 93, IX, da Lei Maior, ha muito
esquecida.

Parto para uma anélise sumaria, mas detida dos incisos.

O inciso | do referido dispositivo veda a mera indicacdo de ato normativo como
fundamentacdo de uma decisdo. E dizer, faz-se necesséria a correlagdo entre a norma e a
situacdo juridica posta no processo para que esta seja considerada valida.

J& o segundo inciso proibe a utilizacdo de conceitos indeterminados sem a
devida concretizacdo. Posto de uma maneira clara: ndo se pode decidir sobre a proibicédo
da caca com base na dignidade humana (STRECK, 2016, p. 125).

No inciso Ill, faz com que a deciséo seja individualizada, ndo podendo haver
modelos decisodrios pré-definidos que se prestariam a qualquer justificacdo de deciséo.
Correlatamente ao inciso anterior, assim como existem conceitos plenipotenciarios,
podem existir justificativas plenipotenciarias.

No art. 489, §1° IV, temos uma demonstracdo clara do contraditorio efetivo,
revelando o poder de influéncia das partes na formacéo da decisdo judicial, ja discutido

supra.

1 «§ 1°N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria,

sentenga ou acorddo, que:

| - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo
com a causa ou a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso;

I11 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
concluséo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte,
sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do
entendimento.”
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Em V, trata-se de uma ampliacdo do que ja estava exposto no inciso I, posto que
se faz necessario correlacionar a situagdo juridica concreta ao enunciado abstrato, e nao
se pode fazer isso performativamente.

Por dltimo, é uma garantia da coeréncia e integridade do sistema juridico
processual, ao proibir que haja decisdes solipsistas ignorando posicionamento trazido
pela parte. Isto é, o distinguishing requer um énus argumentativo maior do que a
aplicacdo do precedente ou de jurisprudéncia, seja ela sumulada ou néo.

A fundamentacdo exerce duas fungdes, uma endo e a outra exoprocessual:

Primeiramente, fala-se numa funcéo endoprocessual, segundo a qual a
fundamentacdo permite que as partes, conhecendo as razbes que
formaram o convencimento do magistrado, possam saber se foi feita
uma analise apurada da causa, a fim de controlar a decisdo por meio
dos recursos cabiveis, bem como para que 0s juizes de hierarquia
superior tenham subsidios para reformar ou manter essa decisao.
Fala-se ainda numa funcdo exoprocessual ou extraprocessual, pela
qual a fundamentacdo viabiliza o controle da decisdo do magistrado
pela via difusa da democracia participativa, exercida pelo povo em
cujo nome a sentenca é pronunciada. Nao se pode esquecer que 0
magistrado exerce parcela de poder que lhe é atribuido (o poder
jurisdicional), mas que pertence, por forgca do paragrafo unico do art.
1° da Constituicdo Federal, ao povo. (DIDIER JR; BRAGA e
OLIVEIRA, 2015, p. 315)

Esta funcdo exoprocessual, a meu entender, advém pelo fato do juiz nao ser

legitimado pelo voto, de modo que suas decisdes ndo estdo pautadas na legitimidade
popular direta, mas por via de concurso publico (art. 37 da CF), vedando eventual
decisdo em nome do povo, atividade esta atribuida aos representantes eleitos.

CONSIDERACOES FINAIS

O novo CPC, assumidamente, surgiu com o desiderato de fazer uma efetiva
mudanca no sistema processual brasileiro que existia no Codigo Buzaid.

Assim, os dez primeiros artigos (principalmente, mas ndo apenas) do novo
Caodigo Processual demonstram uma preocupacgéo (quica exagerada, muito embora em
tempos estranhos, como gosta de dizer o Min. Marco Aurélio, preocupacdo com a CF
jamais sera exagerada) com a Constituicdo Federal e a aplicagdo de suas normas

cogentes, esculpido no art. 1° do novo codex™?.

12 «Art. 1° O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as
normas fundamentais estabelecidos na Constituicio da Republica Federativa do Brasil,
observando-se as disposigdes deste Codigo.” Acredito ser despiciendo tecer mais comentarios
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Vislumbra-se no CPC-2015 a possibilidade de olhar o Processo Civil com os
olhos do novo (a CF de 1988). HaA muito a se desenvolver, e muito a se melhorar, com
certeza. A comecar pelo fato do Codigo, antes mesmo de sua vigéncia, ter sido alterado
de maneira acodada (Lei n. 13.256/2016) e inconsequente (Teresa Arruda Alvim afirma,
publicamente, ser um desaforo), especialmente considerando a tramitacdo tdo
democrética que teve no tempo em que fora Projeto de Lei.

Quero acreditar que nédo se tratam de manifestacdes anti-CPC, com o fito de
descaracteriza-lo, seja pela via legislativa ou judiciaria. O codigo é um bom lembrete de
que as leis devem ser aplicadas, salvo em algumas hipdteses (como
inconstitucionalidade, nulidade parcial sem redugdo de texto — Teilnichtigerklarung
ohne Normtextreduzierung, interpretacdo conforme — Verfassungskonforme Auslegung e
outras).

Aguardemos. Olhemos o CPC com as lentes generosas da Constituicdo Federal.

Todos nds sabemos, como o Conselheiro Acacio, que as consequéncias vém depois!
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